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JJie handelsrechtliche Abteilung des deutschen Juristen- 
tages zu Innsbruck von 1904 erhob den Antrag Riesser zum 
Beschluss: „Die Einberufung der Generalversammlung (GV.) 
gehört zu den in erster Linie dem Vorstande der Aktiengesell- 
schaft obliegenden Handlungen der Geschäftsführung. Dem- 
gemäss hat, wie über alle anderen Fragen der Geschäftsführung, 
so auch über die Frage, ob und wann über die Einberufung 
einer GV. „im Interesse der Gesellschaft erforderlich ist", der 
Vorstand (und eventuell der Aufsichtsrat) nach seinem pflicht- 
mässigen Ermessen im Rahmen der Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsmannes je nach -Lage des einzelnen Falles und unter 
Berücksichtigung aller Interessen der Gesellschaft zu ent- 
scheiden". Damit ist aber die Frage keineswegs erledigt. Die 
beiden Berichterstatter des Juristentages, Rehm und Lehmann, 
haben ihre vom Riesser sehen Standpunkt abweichenden Gut- 
achten nachträglich eingehend begründet. Ausserdem ist die 
Fassung, die Riesser seinem Antrage und der Juristentag 
seinem Spruche gegeben hat, so weit, dass damit den unter 
sich sehr verschiedenartigen anderen Ansichten weder ein klares 
Ja! noch ein klares Nein! gegenübergestellt ist. Hier soll 
versucht werden, zu einem festeren Ergebnisse zu gelangen. 

Nach dem Gesetz ist. die GV. zu berufen 1) zur Beschluss- 
fassung über die Genehmigung der Jahresbilanz (§ 260 HGB.), 
2) wenn der bilanzmässige Verlust die Hälfte des Grundkapitals 
erreicht (§ 240 HGB.), 3) wenn Aktionäre, deren Anteile zu- 
sammen den 20. Teil des Grundkapitals erreichen, die Berufung 
schriftlich unter Angabe des Zwecks und der Gründe verlangen 
(§ 254 HGB.). Selbstverständlich muss der Vorstand die GV. 
ferner immer berufen, wenn er eine Handlung vornehmen will, 
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zu der er der Zustimmung der GV. bedarf ^), sei es, dass sonst 
die Handlungen des Vorstandes überhaupt null und nichtig 
wären — z. B. die Ausführungshandlungen behufs Herab- 
setzung des Grundkapitals (§§ 274, 288 HGB.) — sei es, dass 
sie zwar auch ohne Zustimmung der GV. wirksam sind, aber 
nicht ohne Zustimmung vorgenommen werden sollen (§ 235 
HGB.). — Endlich soll aber der Vorstand nach § 253 — und 
in dieser Bestimmung liegt allein die Schwierigkeit der Frage 
— die GV. berufen, „wenn das Interesse der Gesellschaft es 
erfordert**. 

Diese Bestimmung bot bis vor kurzem keine Schwierigkeit. 
Aus der Praxis des Reichsgerichts sind bis zum Mai 1902 nur 
zwei hierher gehörige Entscheidungen bekannt geworden. Die 
eine^) sagt mit Recht, dass die Pflicht zur Berufung nur im 
Interesse der Gesellschaft, nicht auch der Gesellschaftsgläubiger 
bestehe. Auch die andere®), durch welche Mitglieder des Vor- 
standes und Aufsichtsrats wegen Unterlassung der Berufung 
auf Klage der Gesellschaft zu Schadensersatz verurteilt worden 
sind, ist selbst nirgends angegriffen worden. In dem damals 
entschiedenen Falle hatte der Vorstand unter Genehmigung des 
Aufsichtsrats eine Grubenbahn, die die Gesellschaft bei der 
Gründung für 300000 M. übernommen hatte, dem Fiskus un- 
entgeltlich veräussert, um dadurch zu verhüten, dass der Staat 
sonst eine Bahn anlegte, die die Grube umginge. Hier war 
man sich wohl darüber einig, dass die unentgeltliche Ver- 
äusserung der Bahn nicht ohne Genehmigung der GV. hätte 
erfolgen dürfen. Dagegen erhob sich ein Sturm gegen die Ent- 
scheidung des Reichsgerichts vom 3. Mai 1902 *). Der Fall lag 
nicht minder krass als der eben erwähnte : die klagende Aktien- 
gesellschaft war zum Zwecke der Zuckerfabrikation gegründet. 
Der Vorstand beschloss mit Genehmigung des Aufsichtsrats 
Einführung eines neuen Verfahrens zur Melasseentzuckerung 
nach dem für einen Dr. Wohl patentierten Verfahren auf dem 



^) Vgl. staub, Gutachten zum 27. deutsch. Juristentag 1904 S. 85. 
«) Entsch. Bd. 36 S. 29. ») Entsch. Bd. 35 S. 87. 
^) Abgedruckt im Sachs. Arch. Bd. 12 S. 726 und in Holdheims Monats- 
schrift Bd. 12 S. 197 ff. 
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trockenen Wege. Er kaufte hierzu Maschinen — zu welchem 
Preise ist nicht ersichtlich — , und errichtete Baulichkeiten für 
35600 M. Das Verfahren war aber nicht ausführbar. Nun- 
mehr beschloss der Vorstand unter Billigung des Aufsichtsrats 
die Entzuckerung nach dem zweiten für Dr. Wohl patentierten 
Verfahren auf dem nassen Wege, das Dr. Wohl selbst praktisch 
noch nicht erprobt hatte. Hierzu waren Neubauten, die un- 
gefähr 48000 M. kosteten, und Ergänzungsapparate notwendig. 
Auch dies Verfahren führte zu keinem Ergebnis. Weitere Ver- 
suche wurden jetzt aufgegeben. — Das Unternehmen hätte, 
wenn es durchgeführt worden wäre, nach der Feststellung des 
Berufungsgerichts zu einer völligen Umwälzung des Betriebes 
führen müssen. Die Oesamtkosten für die Maschinen ohne 
die Neubauten haben weit über 100000 M., die Baulichkeiten 
über 85000 M., die Kosten für die Montage und für den Ver- 
such des Betriebes über 14000 M. betragen. 

Die GV. ist niemals zur Genehmigung aufgefordert worden, 
obgleich das Statut bestimmte, dass sie in dringenden Fällen, ins- 
besondere dann zu berufen sei, wenn Beschlüsse zu fassen seien 
über Neubauten oder sonstige Anlagen über 25000 M. 

Die Angriffe in der Literatur gegen die Entscheidung des 
Beichsgerichts richten sich bei dieser Sachlage nicht gegen die 
Entscheidung selbst, sondern gegen ihre Gründe. In Überein- 
stimmung mit dem Berufungsrichter hat nämlich das Reichs- 
gericht die Pflicht des Vorstandes zur Berufung der GV. nicht 
aus den angezogenen Bestimmungen der Statuten, sondern aus 
§ 253 HGB. hergeleitet und dabei den Satz ausgesprochen, „dass 
hiernach Vorstand und Aufsichtsrat verpflichtet seien, sich vor Ein- 
lassung auf wichtige, kostspielige, riskante und deshalb das 
Interesse der Aktionäre in besonderem Masse berührende Unter- 
nehmungen der Einwilligung der GV. zu versichern". — Der 
Grund, aus dem die Gerichte sich nicht einfach mit der Be- 
stimmung der Statuten deckten, liegt auf der Hand^). Die 
Beklagten hatten unter anderem geltend gemacht, sie könnten 
höchstens bezüglich des Schadens, der 25000 M. übersteige, 
haftbar gemacht werden, da sie nach dem Statute nur für Neu- 



*) Vgl. auch A. Endemann bei Holdheim Bd. 12 S. 201. 
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anlagen über 25000 M. der Genehmigung der 6V. bedürften. 
Die Gerichte schlössen : da die Pflicht aus § 253 HGB. hervor- 
gehe, so fiele dieser Einwand von selbst. Dieser Umweg war 
nicht notwendig. Denn wenn die Neuanlagen 25010 M. gekostet 
hätten, so wäre die Genehmigung nicht wegen der 10 Mark 
notwendig, die die 25000 übersteigen, sondern wegen der 
ganzen Summe von 25010 M. Durch Verweigerung der Ge- 
nehmigung würden daher der Gesellschaft 25010 M. gespart 
worden sein. Der Umweg, den das Reichsgericht genommen, 
ist aber auch genau so unbequem wie der Weg, der sich von 
selbst durch die Statuten geboten hätte. Denn wäre die Auf- 
fassung der Beklagten richtig, dass sie bei Statuten Verletzung 
nur für den Schaden über 25000 M. hafteten, so müsste auch 
bei Gesetzes Verletzung der Schaden ausser Betracht bleiben, 
der auch eingetreten wäre, insoweit das Unternehmen noch 
nicht kostspielig, riskant oder wichtig gewesen wäre. 

Aber auch wenn das Reichsgericht nur auf Grund des 
§ 253 HGB. eine Pflicht zur Einberufung der GV. angenommen 
hätte, würde es kaum getadelt worden sein, sofern es nicht den 
Satz aufgestellt hätte : Einlassung in kostspielige, riskante 
und wichtige Unternehmungen verpflichteten zur Einberufung 
der GV. Hierin geht es zu weit. Sollte jedes dieser Merkmale 
für sich zur Berufungspflicht genügen, dann „müsste sich die 
GV. in Permanenz erklären"^), und auch wenn alle drei Er- 
fordernisse zusammen kommen müssten^, könnte die Verwal- 
tung der Gesellschaft völlig gelähmt werden, da bei den 
grösseren Aktiengesellschaften wichtige, riskante und kostspielige 
Unternehmungen an der Tagesordnung sind, zumal dem einen 
Erfordernis der Wichtigkeit eine besondere Funktion neben den 
beiden anderen kaum zukommen wird : Riskante und kostspielige 
Geschäfte werden immer wichtig für die Gesellschaft sein. Mit 
Recht verwahrt Staub ^) die Direktoren der Aktiengesellschaft 
vor der Zumutung, dass sie wie Bureaukraten bei jedem Risiko, 



1) Lehmann, Gutachten für den 27. deutsch. Juristentag 1904 S. 70. 
*) Das ist wohl gemeint. Denn sonst könnte nach Ansicht des RG. eine 
GV. nötig sein zu einem wichtigen aber biUigen und risikolosen Unternehmen. 
») Staub, Gutachten S. 83/84. 
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das kostspielig ist, erst das vorgesetzte Organ befragen müssten ^): 
Aber trotzdem hat das Reichsgericht kaum soviel Vorwurf ver- 
dient, wie ihm zuteil geworden. Schon Adolf Endemann ^) 
hat hervorgehoben, das Reichsgericht habe ein Unternehmen im 
Auge gehabt, das aus dem Rahmen des bisherigen Betriebes 
ganz herausfalle, oder die kaufmännischen und technischen 
Grundlagen der Gesellschaft ändere. Gewiss wohl ist, dass 
das Reichsgericht den vorliegenden Fall auch auf der Grundlage 
des HGB. richtig entschieden hat, und dass eine GV. zu be- 
rufen ist, wenn das ins Auge gefasste Unternehmen so wichtig, 
riskant und kostspielig war, wie in dem entschiedenen Falle. 
Es fragt sich aber, welche allgemeine Regel hierfür aufzu- 
stellen ist. 

Um eine solche zu gewinnen, hat man sich auf die Vor- 
schrift des § 665 des BGB. gestützt. Auf diese Vorschrift ver- 
weise § 27 Abs. 3 BGB., § 27 komme aber zur Anwendung, 
da die Aktiengesellschaft ein Verein sei^). 

Von diesen Thesen bedarf keines Nachweises die, dass die 
Aktiengesellschaft eine Korporation ist. 

Dass auf Aktiengesellschaften ergänzungsweise die §§ 23 ff. 
des BGB. Anwendung fänden, schliesst Simon*) insbesondere 
aus § 22^) BGB. Dieser Grund ist allein kaum überzeugend. 
Mag auch das BGB. gerade an Aktiengesellschaften gedacht 
haben, wenn es bestimmte: Ein Verein, dessen Zweck auf 
einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerichtet ist, er- 
langt in Ermangelung besonderer reichsrechtlicher Vor- 
schriften Rechtsfähigkeit durch staatliche Verleihung ^) — so 
kann doch daraus, dass hier die Anwendbarkeit der Bestim- 
mungen des BGB. über den Erwerb der Rechtsfähigkeit aus- 
geschlossen ist, nicht die Anwendbarkeit der anderen 
Bestimmungen grundsätzlich ohne weiteres geschlossen werden» 



^) Vgl. statt aller andern die schlagenden Beweise Endemanns bei 
Holdheim Bd. 12 S. 201 ff. 

«) Bei Holdheim Bd. 12 S. 201. 

*) Lehmann, Deutsche Juristenzeitung 1904 S. 962 ff., und Gutachten 
zum deutsch. Juristentag 1904 S. 57 ff. 

*) In der Zeitschr. f. Handelsr. Bd. 49 S. 1 ff. 

^) Daselbst S. 5, 6. «) So Simon a. a. 0. 
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Doch wenn die Aktiengesellschaft ein Verein ist, so wäre eine 
abweichende gesetzliche Behandlung von den übrigen Vereinen 
des bürgerlichen Rechts nur gerechtfertigt, die sich aus den 
besonderen gesetzlich anerkannten Zwecken (der „Natur") der 
Aktiengesellschaft ergibt. Von diesem Gesichtspunkte aus 
betrachtet, kann dann auch § 22 BGB. zur Beweisführung 
herangezogen werden. Hiernach kommt in Frage, ob nach der 
besonderen gesetzlichen Regelung über Aktiengesellschaften die 
Anwendbarkeit von § 27 Abs. 3 BGB. auf solche Gesellschaften 
ausgeschlossen ist. Nach diesem sollen auf die Geschäftsführung 
des Vorstandes die auf den Auftrag geltenden Vorschriften der 
§§ 664 bis 670 BGB. entsprechende Anwendung finden. Simon ^) 
verneint die Frage, wie aus der Unanwendbarkeit des § 664 
BGB. hervorgehe. Denn d%T Vorstand der Aktiengesellschaft 
könne ohne Zweifel Unterbevollmächtigte bestellen, und hafte 
dann nicht für deren Verschulden nach § 278 BGB. Doch 
enthält § 27 Abs. 3 nicht eine einzige, sondern viele Normen 
für das Vereinsrecht, und bezüglich jeder ist zu prüfen, ob sie 
für die Aktiengesellschaft anwendbar ist oder nicht. Aus der 
angeblichen Unanwendbarkeit von § 664 folgt nicht das gleiche 
von § 665. Es fragt sich also, ob bei Aktiengesellschaften 
besondere Gründe vorliegen, dass der Vorstand die ihm gege- 
benen Weisungen der GV. nicht zu befolgen brauche. Diese 
Frage betrachtet denn Simon auch in der deutschen Juristen- 
zeitung ^) und kommt zu ihrer Verneinung. Doch sind seine 
Gründe nicht überzeugend: Simon meint, GV. und Vorstand 
seien koordiniert, da beide ihre Rechte aus dem Statut her- 
leiteten, beide an einem Tage geboren wären. Wie wenn nicht 
der eine mehr, der andere weniger Rechte aus dem einen Statut 
herleiten könnte, wie wenn nicht bei jedem Verein der Vor- 
stand wie die Mitgliederversammlung ihre Rechte aus dem 
Statut herleiteten! — Simon meint ferner, die GV. würde im 
Zweifel schlechtere Beschlüsse fassen als die Vorsteher. Diese 
seien verantwortlich, die Aktionäre nicht; diese seien regel- 
mässig sachkundig, jene nicht; solange nur die Vorsteher die 



1) Zeitschr. f. HE. Bd. 49 S. 10—12. 
«) Bd. 9 (1904) S. 778 ff. 
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Beschlüsse kennten, könnten sie geheim bleiben, nach der 6V. 
sei die Geheimhaltung ausgeschlossen, diese sei aber in den 
allermeisten Fällen der wichtigen Geschäfte nötig. — Ganz 
ähnlich ist die Beweisführung Rehms^), der noch hinzufügt, 
der Aktionär wolle auch gar nicht verwalten. Er wisse, dass 
er seine Einlage riskiere, wenn der Vorstand schlecht oder 
unglücklich verwalte, und damit sei er zufrieden. Der Haupt- 
zweck der GV. sei Feststellung der Jahresbilanz. Ich halte 
diese Beweisführung für verfehlt. Ich stehe zwar auch auf 
-dem von Rehm verteidigten Standpunkte, vom Gesetz sei anzu- 
nehmen, dass es das Zweckmässige gewollt habe. Bei uner- 
wünschtem Ergebnis ist regelmässig nicht das Gesetz, sondern 
der Ausleger zu tadeln. Aber wenn feststeht, dass das 
Gesetz das ignoriert, was der Ausleger für zweckmässig hält, 
so kommt es nicht in Betracht. So liegt aber der Fall hier. 
Simon und Rehm beweisen zuviel. Was sie sagen, spricht 
gegen jede GV. In den aller wichtigsten und schwierigsten 
Lagen soll die GV. über das Schicksal der Aktiengesellschaft 
Beschluss fassen. Ihre Fähigkeit oder Unfähigkeit, geeignete 
Beschlüsse zu fassen, kommt gar nicht in Betracht. Hiermit 
ist an sich noch nicht gesagt, worüber sie Beschluss fassen 
muss, ob ihr auch die Sachen zur Beschlussfassung vorgelegt 
werden müssen, die geheim zu halten sind, oder die, über die 
sie gar nicht beschliessen will. Aber diese Frage hat mit 
jener anderen nichts zu tun, ob sie ein dem Vorstande über- 
geordnetes Organ ist. Sie ist es; denn was sie beschliesst, 
das hat der Vorstand zu befolgen. 

Rehm^) führt für seine Ansicht allerdings Parallelen 
zwischen offener Handelsgesellschaft , Kommanditgesellschaft 
und Aktiengesellschaft an, die auf den ersten Blick etwas recht 
Bestechendes haben. Er sagt, die offene Handelsgesellschaft 
sei am meisten auf persönlichen Beziehungen der Gesellschafter 
zueinander gegründet, daher besitze das Mitglied hier ein grund- 
sätzliches Zustimmungsrecht bei allen aussergewöhnlichen Hand- 
lungen (§ 116 HGB.), das Verhältnis des Kommanditisten zur 



^) In Holdheims Monatsschrift Bd. 13 (1904) S. 240 ff. 
') Bei Holdheim 13 S. 242. 
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Kommanditgesellschaft sei schon weniger enge, deshalb stehe 
dem Kommanditisten bei derartigen Massnahmen im Zweifel 
lediglich ein Einspruchsrecht zu (§ 164 HGB.), die Mitglieds- 
stellung des Aktionärs sei eine ganz lose, aus diesem Grunde 
sei die Mitgliederversammlung im Zweifel an der Geschäfts- 
führung nicht beteiligt. Aber in Ansehung der Geschäftsfüh- 
rung ist der Vorstand der Aktiengesellschaft mit dem firmieren- 
den offenen Handelsgesellschafter und dem Komplementär der 
Kommanditgesellschaft gar nicht zu vergleichen. Bei der offenen 
und bei der Kommanditgesellschaft sind die Geschäftsführer 
Gesellschafter und persönlich haftbar. Wenn also hier bei 
immer geringer werdenden persönlichen Beziehungen der Ge- 
sellschafter untereinander die Rechte des geschäftsführenden 
Gesellschafters immer mehr wachsen, so kann hieraus auf 
die Aktiengesellschaft nichts geschlossen werden. Denn hier 
kommt ein ganz neues Element in Betracht : dass der Vorstand 
an der Gesellschaft durchaus unbeteiligt sein kann. Die 
Aktionäre sind die Herren, sie die unmittelbar am Ausgang 
des Unternehmens Beteiligten. Sollten sie nicht verwalten, so 
wäre ein solcher Zustand nicht mit einer absoluten Monarchie, 
sondern mit einer Fremdherrschaft zu vergleichen, da der Herrscher 
nicht Mitglied des Vereins zu sein brauchte, sondern ihm von 
aussen her aufgepfropft sein könnte. Aber hiervon ganz ab- 
gesehen, scheitert die Parallele Reh ms, wie gezeigt, an der 
Ungleichheit des Verglichenen. 

Hiernach ist § 665 BGB. auf Aktiengesellschaften an- 
wendbar ^). 

Simon 2) meint aber weiter, dass selbst, wenn § 665 BGB. 
für Aktiengesellschaften massgebend sei, damit für die Frage 



^) Man bedarf also gar nicht zum Nachweise dessen der Gründe, die 
Simon in der Deutschen Juristenzeitung a. a. 0. widerlegt. Simon führt 
mit Recht aus, dass seine Gegner sich nicht auf § 250 HGB. berufen können. 
Natürlich nicht, denn § 250 setzt voraus, dass eine GV. einberufen worden 
ist oder werden muss. Auch spricht nicht, wie Simon mit Recht bemerkt, 
§ 32 BGB. für die Beruf ungspflicht, denn hiernach ist die GV. nur zu be- 
rufen, soweit nicht Vorstand oder ein anderes Vereinsorgan die Vereins- 
angelegenheit zu besorgen hat. 

*) Juristenzeitung a. a. 0. 
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nichts gewonnen wäre, inwiefern der Vorstand sich nach der 
Generalversammlung zu richten habe. Dieser Schluss be- 
ruhe auf einer petitio principii. Es sei gerade nachzuweisen, 
dass die Generalversammlung das für den Vorstand mass- 
gebende Organ sei. 

Doch hat man wohl diesen Nachweis bisher nur deshalb 
unterlassen, weil man ihn für überflüssig gehalten haben wird. 
Zunächst hätte ja § 27 Abs. 3 in Verbindung mit § 665 BGB. 
für die Vereine kaum einen Sinn, wenn nicht die Mitglieder- 
versammlung das für die Korporation massgebende Organ wäre. 
Aber für die Aktiengesellschaft insbesondere lässt sich der 
Satz ganz klar beweisen. Die GV. entscheidet über alle 
wichtigen Angelegenheiten; sie kann vor allem die Statuten 
ändern und damit die Weisungen, die etwa durch Formulierung 
des Gegenstandes des Unternehmens im Statut für den Vorstand 
ausgesprochen sind ^), ändern (§ 274 HGB.) ; sie kann dem Vor- 
stand Beschränkungen für den Umfang seiner Befugnis, die 
Gesellschaft zu vertreten, auferlegen (§ 235 HGB.), ja sie kann 
den Vorstand jederzeit absetzen (§ 231 Abs. 3 HGB.) und sogar 
die Gesellschaft ganz auflösen (§ 292 HGB.). Die Aktionäre 
brauchen hierzu auch nicht die ordentliche GV. abzuwarten, 
sondern können auf eine Berufung infolge Antrags einer 
Minderheit von Aktionären zusammenkommen (§ 254 HGB.). 
Die GV. kann also de jure den Vorstand an der Ausführung 
jeder von ihm beabsichtigten zukünftigen Handlung verhindern. 
Natürlich kann hieraus — darin ist Rehm recht zu geben*) 
— allein noch nicht gefolgert werden, dass der Vorstand immer 
so handeln müsste, wie nach seiner Annahme die GV. es gerne 
haben würde, wenn sie um ihre Ansicht gefragt würde. 
Hierüber wird er sich auch selten eine bestimmte Vorstellung 
bilden können. Aber klar ist doch wohl, dass die GV. oberstes 
Gesellschaftsorgan ist. Die freie Vertretungsbefugnis, die der 
Vorstand nach aussen hat, beweist gewiss nichts dagegen^, 
diese hat fast in demselben Masse auch der Prokurist. Die 
Verfassung unserer Aktiengesellschaft ist eben nicht, wozu sie 



») Vgl. Lehmann, Gutachten S. 68. 

^) Holdheims Monatsschrift S. 242 fr. ') Anders Eehm a. a. 0. 
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Rehm gerne gestalten möchte, eine aristokratische, sondern, 
wie auch Klein ^) unter Hervorhebung der ünzweckmässigkeit 
anerkennt, demokratisch, eine Eigenschaft, die sie übrigens mit 
sämtlichen übrigen heutigen Korporationen des Privatrechts 
teilt ^. Hiernach ist die GV. dasjenige Organ der Aktiengesell- 
schaft, das dem Vorstande gegenüber in Ansehung der Vor- 
schriften der §§ 665 ff. die Stellung hat, wie ein Mandant gegen- 
über einem Mandatar. 

Nach § 665 ergibt sich nun folgendes : Will der Vorstand 
rechtsverbindlich an ihn ergangene Weisungen nicht befolgen, 
so muss er eine 6V. berufen und sich die Genehmigung hierzu 
geben lassen. Er kann ohne solche Genehmigung die Weisungen 
unbeachtet lassen, sofern Gefahr im Verzug ist und er unter- 
stellen kann, die GV. würde genehmigt haben, wenn sie hierzu 
Gelegenheit gefunden hätte. Natürlich muss der Vorstand, der 
gegen die Weisungen ohne GV. handelt, die Voraussetzungen 
für sein selbständiges, abweichendes Handeln nachweisen^. 
Lehmann meint, der Vorstand könne z. ß. dartun, dass die 
Aktionäre, die die Majorität der Stimmen in der Hand hätten, 
ihm privatim zugestimmt hätten. Hier kann natürlich ein 
Zweifel nicht aufkommen. Aber es wird der Nachweis aus- 
reichen, dass, vom Standpunkte der damals handelnden Vor- 
standsmitglieder aus betrachtet, eine Verweigerung der Geneh- 
migung nach Lage der Dinge unvernünftig erscheinen musste, 
sofern nicht bestimmte Gründe wahrscheinlich machten, dass 
die GV. unvernünftigerweise die Genehmigung verweigert hätte. 
Der § 665 setzt für den Fall der Gefahr keine private Be- 
stätigung voraus, denn sonst käme die Vorsorge, die er für den 
Fall der Gefahr trifft, wenn der Mandant eine Einzelperson ist, 
überhaupt nicht zur Anwendung. 

Ist Gefahr im Verzuge, so kann unter ganz besonderen 
Umständen der Vorstand doch noch zur Berufung einer GV. 
genötigt sein. Es kann nämlich der Fall eintreten, dass, z. B. 
nach etwaigen früheren Beschlüssen, mit Wahrscheinlichkeit 



^) Neuere Entwicklung in Verfassung und Eecht der AktiengeseU- 
schaften, Wien 1904. 

«) Gierke, Genossenschaftstheorie S. 687 flf. 
») Lehmann, Gutachten S. 74 ff. 
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damit zu rechnen ist, dass die GV. bei ihren Weisungen stehen 
bleibt, obgleich sie der Vorstand für unvernünftig hält. Wenn 
aber der Vorstand trotzdem gegen diese Weisungen handeln 
will, so kann er es nur mit Genehmigung der GV. Er wird 
sie natürlich nur berufen dürfen, wenn ein rechtzeitiger Be- 
schluss der GV. noch denkbar ist und nicht jede Hoffnung 
auf Zustimmung als ausgeschlossen erscheint; die mögliche 
Aussicht, die GV. noch rechtzeitig zur besseren Ansicht zu 
bekehren, muss vorhanden sein. 

Weisungen, die den Vorstand binden, können im Statut 
enthalten sein^); insbesondere liegen sie, wie Lehmann mit 
Recht hervorhebt ^), in der statutenmässigen Abgabe des Gegen- 
standes des Unternehmens. Weisungen können aber auch 
frühere GV. dem Vorstande erteilt haben. Ist die Weisung im 
Statut begründet, so bedarf es zur Genehmigung der Abweichung 
natürlich der qualifizierten Majorität gemäss § 275 HGB. 

Nach dem Statut kann der Aufsichtsrat dem Vorstande 
übergeordnet sein, derart, dass der Vorstand den Weisungen des 
Auf Sichtsrats zu folgen hat. Mit Eecht nimmt Lehmann^) an, 
dass diesfalls eine GV. sich erübrigt, sofern der Vorstand gegen 
bindende Weisungen handeln will, wenn dies nur der Aufsichts- 
rat genehmigt. Dann wäre dieser ja das Organ der Aktien- 
gesellschaft, das dem Vorstande gegenüber die Stellung des 
Mandanten einnehmen würde. Dieser hätte zu prüfen, ob die 
Voraussetzungen des § 665 BGB. zur Abweichung von den 
Weisungen vorlägen oder nicht. Lehmann will jedoch dann 
den Vorstand nicht als durch den Aufsichtsrat gedeckt ansehen, 
wenn die Genehmigung der GV. als ausgeschlossen zu erachten 
sei. Doch soll ja gerade die Prüfung hierüber dem Aufsichts- 
rate zustehen. Sonst wäre eine Zwischeninstanz geschaffen, die, 
obgleich sie der Gesellschaft haftet und der GV. unterworfen 
wäre, doch vom untergebenen Organ nochmals kontrolliert 
werden müsste; allzuviel Bedenken könnten in Stunden, die 
feste Entschlüsse forderten, doch recht schädlich wirken. Das 
Ergebnis aus der Anwendbarkeit des § 665 ist hiernach für 
unsere Frage folgendes: Wenn der Vorstand von Weisungen, 



1) Lehmann, Gutachten S. 68. *) a. a. 0. S. 72. 
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die im Statut oder in Beschlüssen früherer GV. ihm erteilt 
waren, abweichen will, so muss er eine GV. berufen, es sei 
denn, dass Gefahr im Verzuge ist. Ist aber Gefahr im Verzuge, 
dann muss er nur dann die GV. berufen, wenn die Genehmi- 
gung zu den von den Weisungen abweichenden Handlungen 
nicht zu erwarten, aber doch denkbar ist und nicht zweifellos zu 
spät kommt. Einer GV. bedarf es nicht, wenn der Aufsichts- 
rat dem Vorstande übergeordnet ist und er die Genehmigung 
erteilt 1). 

Zur Entscheidung der zweifelhaftesten Frage aber trägt 
die Anwendbarkeit von § 665 BGB. nichts bei. Er sagt nichts 
darüber, ob oder wann der Vorstand eine GV. berufen müsse, 
sofern eine ihn bindende Weisung nicht vorliegt. Hierauf 
fussend, leugnet denn auch Simon ^) jede weitere Pflicht des 
Vorstandes, eine GV. zu berufen, ausser wenn ein Beschluss 
notwendig ist, der nach Gesetz oder Statut auch nur indirekt ^) 
zur Zuständigheit der GV. gehört. Mit der Bestimmung des 
§ 665 BGB. kann Simon jedenfalls nicht widerlegt werden. 
Und in der Tat greift man, um eine weitere Berufungspflicht 
zu begründen, auf § 253 HGB. Diese Bestimmung hätte, sagt 
man*), keinen Sinn, wenn die GV. nur berufen werden müsse, 
sofern ohne sie nicht auszukommen wäre. Es handle sich hier 
um eine clausula generalis, die sich im deutschen Aktienrecht 
ebenso wie im Aktienrecht aller anderen Länder zur Ergänzung 
fände. Hiernach sucht man nach einem Massstabe, um Hand- 
lungen des Vorstandes, die genehmigungs- und solche, die nicht 
genehmigungsbedürftig seien, zu unterscheiden. Lehmann 
hält^) für genehmigungsbedürftig die aussergewöhnlichen Hand- 



*) Wül der Vorstand von Weisungen abweichen, so kommt er also ohne 
GV. nur aus a) bei Gefahr im Verzuge und wenn Genehmigung der GV. zu 
vermuten ist, J}) wenn der Aufsichtsrat durch seine Genehmigung die Geneh- 
migung der GV. ersetzen kann. 

') Simon, Deutsche Juristenzeitung 1904 S. 778 if. 

*) Als Beispiel führt er unter anderem an, der Vorstand will eine Ver- 
bindlichkeit eingehen, die entweder Erhöhung des Grundkapitals oder Kon- 
kurs der Gesellschaft zur Folge haben wird. 

*) So Lehmann, Deutsche Juristenzeitüng 1904 S. 962 ff., Rehm bei 
Holdheim Bd. 13 S. 245. 

*) Mit der Älteren Literatur. Vgl. Lehmann, Gutachten S. 72. 
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langen, will aber dem Vorstand bei Gefahr im Verzuge dann 
freie Hand lassen, wenn die Genehmigung der GV. zu erwarten 
sei^). Als Begründung führt Lehmann im wesentlichen nur 
an, dass auch sonst das Gesetz zwischen gewöhnlichen und 
aussergewöhnlichen Handlungen bei der Vertretungsmacht unter- 
scheide, z. B. bezüglich der Vertretungsmacht des firmierenden 
Gesellschafters der offenen Handelsgesellschaft oder der des 
Handlungsgehilfen. Jedoch bleibt der Nachweis zu erwarten, 
dass diese Verhältnisse bei der Aktiengesellschaft ebenso liegen 
wie dort. Das Gegenteil scheint der Fall zu sein. Hier ist 
der dem Vertretungsberechtigten Übergeordnete eine schwer zu 
berufende, massenköpfige GV., aus den verschiedensten Elementen 
zusammengesetzt, dort stehen dem Vertretungsberechtigten ein- 
zelne, mit dem Unternehmen aufs engste verknüpfte Personen 
gegenüber. Staub ^) kommt zu einem ähnlichen Ergebnis wie 
Lehmann: Der Vorstand müsse die GV. berufen, wenn er ein 
Geschäft vornehmen wolle, das derart ungewöhnlich sei, dass 
dadurch der Bestand der Gesellschaft gefährdet werde und 
ausserdem dem Vorstande zweifelhaft sein müsse, ob die GV. 
genehmigen würde. Staub begründet seine Ansicht damit, 
dass der Vorstand Verwalter fremden Vermögens sei. Der 
Grund ist unrichtig. Der Vorstand ist Organ der Gesellschaft. 
Lehmann^) hebt mit Recht hervor: Die sämtlichen Organe 
stehen im Quasi -Mandatsverhältnis zu einer Auftraggeberin, 
der Aktiengesellschaft, diese wird dann ihrem aus dem Auftrag 
haftenden Organ gegenüber durch ein anderes vertreten. Aber 
schliesslich hat doch Staub insofern recht, als grundsätzlich 
die Kegeln zur Anwendung kommen, die für die Besorgung 
fremder Geschäfte gelten*). Staub bleibt aber den Nachweis 
schuldig, dass seine Thesen aus jenen Regeln folgen. 

Rehm^) endlich, von dem Gesichtspunkte ausgehend, dass 



*) Als Beispiel hierfür führt er an, dass die GV. früher bereits Ähn- 
liches genehmigt habe. Aber das würde doch wohl nur bei den wenigen 
Aktiengesellschaften zutreffen, deren Aktien, wie der Vorstand weiss, sich 
noch in den Händen der damaligen Aktionäre befinden, z.B. bei Familien- 
gründungen. 

«) Gutachten S. 80if. ») S. 65 if. *) Vgl. oben S. 249 ff. 

ö) Bei Holdheim Bd. 13 S. 239 ff. 
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die GV. als nicht an der Verwaltung beteiligt betrachtet werden 
könne, meint, der Vorstand sei nicht zur Berufung der GV. 
verpflichtet, sofern sich nicht aus der Speziairegel des § 240 
HGB. das Gegenteil ergäbe. Da Rehm gegen Simon die 
Pflicht zur Berufung der GV. auf § 253 des HGB. stützt, 
meint er offenbar, dass § 253 des HGB. für die Fälle solcher 
Speziairegeln — die übrigens analoge Ausdehnung erfordern — 
geschaffen sei. Aber es dürfte hiernach § 253 ebensoviel oder 
wenig überflüssig sein als bei Richtigkeit der Simon sehen An- 
sicht. Denn folgt die Berufungspflicht aus einer Spezialregel, 
so bedarf es nicht noch einer allgemeinen Klausel. 

Nun ist allerdings die Formulierung, die Simon seinem 
Satz gegeben hat, zu eng, und von seinem Gesichtspunkte aus 
wäre in der Tat der § 253 nicht nur überflüssig, sondern ge- 
radezu falsch. Simon denkt nur an die Fälle, dass der Vorstand 
auf jeden Preis eine Handlung vornehmen will, zu der er die 
Genehmigung der GV. bedarf. Natürlich muss er hier auch 
ohne Rücksicht auf § 253 die GV. berufen. Aber nicht immer 
wird der Vorstand solche Handlung sofort unter allen Um- 
ständen vornehmen wollen. Er wird vielleicht einsehen, dass 
die Handlung zum Vorteile der Gesellschaft dient, aber er 
wird es vielleicht vorziehen, sie zu unterlassen, gerade vielleicht 
deswegen, weil er eine GV. nicht berufen möchte. Es müsste 
vielleicht zu diesem Zwecke das Statut geändert, es müsste 
eine Weisung der GV. beseitigt werden. Oder aber der Vor- 
stand hat sich vielleicht über die Weisung der GV. geärgert, 
die gegen seinen Vorschlag zustande gekommen ist, oder ihm 
gegenüber ein Misstrauensvotum enthielt. Er will sie jetzt be- 
folgen, um die Aktionäre durch den Schaden klüger werden zu 
lassen und ihnen nachher auf der ordentlichen GV. klar zu 
machen, dass sie besser aufgehoben sind, wenn sie sich seiner 
Weisheit ganz anvertrauten. Hier nun greift § 253 HGB. ein : 
Der Vorstand hat zu prüfen, ob die beabsichtigte Handlung, 
die er ohne Genehmigung der GV. nicht vornehmen darf, derart 
nützlich ist, dass sie die Mühen und Kosten lohnt; liegt die 
Sache derart, so hat er die GV. zu berufen, sofern nicht deren 
Genehmigung aus besonderen Gründen als ausgeschlossen zu 
betrachten ist. 
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Man wird vielleicht sagen: Auch so bleibt § 253 über- 
flüssig, die Pflicht, die GV. in solchen Fällen zu berufen, er- 
gibt sich ja schon aus der Pflicht der Vorstandsmitglieder zur 
Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmanns (§ 241 Abs. 1 HGB.). 
Aber es ist doch wohl klar, dass die Regel : der Vorstand soll 
die Interessen der Gesellschaft auch bezüglich der Frage, wann 
er eine GV. berufen soll, massgebend sein lassen, nur ein Aus- 
fluss jener Pflicht zur Sorgfalt sein kann. § 253 Abs. 2 ist 
also eine Ausführungsbestimmung des § 241 und daher ebenso 
notwendig oder überflüssig wie viele andere der Art. Hiernach 
kann in der Tat — noch abgesehen von § 240 HGB. und § 666 
BGB. — nur behauptet werden : Die GV. ist zu berufen, wenn 
der Vorstand eine Handlung vornehmen will, die nach Gesetz 
oder Statut zur Zuständigkeit der GV. gehört, und ausserdem 
auch dann, wenn er sie nicht will, aber doch vornehmen 
sollte, weil „das Interesse der Gesellschaft ihre Vornahme 
erfordert", d. h. weil die Handlung der Gesellschaft auch in 
Anbetracht der Nachteile und Unbequemlichkeiten einer GV. 
vorteilhaft ist. Nur den letzten Fall berücksichtigt Simon 
nicht. Er hat ihn gewiss nicht ausschliessen wollen. Es fragt 
sich hiernach nur noch, ob eine Pflicht des Vorstandes zur Be- 
rufung der GV. aus § 666 BGB. oder aus § 240 HGB. her- 
vorgeht. 

§ 666 BGB. legt dem Beauftragten die Pflicht auf, dem 
Auftraggeber auch ohne Aufforderung „die erforderlichen Nach- 
richten zu geben". Wie weit diese Pflicht reicht, ist natürlich 
für die einzelnen Fälle verschieden zu beantworten^). Der 
Auftraggeber kann in zweifacher Weise an der Nachricht 
interessiert sein : Einmal lediglich von dem Gesichtspunkte aus, 
zu wissen, wie die Sachen liegen, auch wenn er den Verhält- 
nissen selbst machtlos gegenübersteht ^), Ob in dieser Beziehung 
§ 666 BGB. für die Aktiengesellschaften zur Anwendung kommen 
kann, gehört nicht in diese Untersuchung. Nur mag bemerkt 
werden: Wenn blosses Kennen der Sachlage erreicht werden 



») Vgl. Plancks Kommentar, Anm. 3 zu § 666. 
*) Hierher gehören meistens die Nachrichten, die der Anwalt seinem 
Mandanten von dem Aasfall der verschiedenen Termine zukommen lassen muss. 

17* 
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soll, dann können höchstens die Aktionäre, nicht die QV. als 
solche in Betracht kommen. Die Aktionäre können aber billiger, 
schneller und ebenso sicher durch die Gesellschaftsblätter als 
durch die GV. aufgeklärt werden. So wenig besteht also hier 
eine Pflicht zur Berufung der GV., dass vielmehr eine Berufung 
geradezu als verfehlt bezeichnet werden darf. Die zweite 
Gruppe von Nachrichten, die der Beauftragte dem Auftraggeber 
zukommen lassen muss, sind die, durch deren Kenntnis der 
Auftraggeber veranlasst werden kann, die etwa erforderlichen 
Massregeln zu treffen ^). Hierhin werden nun allerdings beim 
regelmässigen Auftrag alle aussergewöhnlichen Ereignisse fallen, 
und man wird auch zugestehen müssen, dass, wenn die Nach- 
richten gegeben werden sollen, damit der Auftraggeber Mass- 
nahmen ergreift, ihm die Nachrichten so zeitig gegeben werden 
müssen, dass er noch dazu Stellung nehmen kann. So scheint 
denn zunächst nach der Regel des § 666 BGB. manches für 
die Ansicht Lehmanns und Staubs zu sprechen, dass eine 
GV. zu berufen sei, sobald eine ausserge wohnliche Handlung 
vorzunehmen ist. Aber es ist bereits erwähnt, dass der Um- 
fang der in § 666 BGB. angeordneten Pflicht zur Nachrichten- 
erstattung für die verschiedenen Verhältnisse verschieden weit 
ist. Oben^) ist ferner hervorgehoben, dass die Überordnung 
der GV. über den Vorstand nichts darüber sagt, welche Sachen 
der GV. vorgelegt werden sollen. Die Unlust der Aktionäre, 
die sonstige Schwierigkeit, eine GV. zustande zu bringen, die 
Notwendigkeit der Geheimhaltung vieler Projekte^) sprechen 
dagegen, die GV. einer Aktiengesellschaft in gleicher Weise 
um Rat zu fragen wie eine Einzelperson. Hierfür findet sich 
eine Bestätigung in § 240 HGB. Schon Lehmann*) hat darauf 
aufmerksam gemacht, dass § 240 HGB. nur ein Anwendungs- 
fall des § 666 BGB. ist. In der Tat laufen § 240 HGB. und 
§ 666 BGB. völlig parallel. In beiden §§ soll dem Mandanten 
oder Quasimandanten eine Anzeige erstattet werden, die An- 
zeige ist nach § 666 BGB. zu erstatten, sofern sie erforderlich 



*) Diese Gruppe allein erwähnt Planck a. a. 0. *) S. 251. 
*) Nicht auch die angebliche Unfähigkeit der GV. zu verständigen Be- 
schlüssen. 

*) Gutachten S. 74—76. 
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geworden, § 240 HGB. gibt konkret an, wann solch ein Fall ohne 
weiteres anzunehmen ist; dass nach § 240 HGB. die GV. erst 
zu berufen, nach § 666 BGB. aber der Bericht sofort zu er- 
statten ist, bedarf keiner Erklärung. Also der § 240 HGB. 
ist ein Anwendungsfall des § 666 BGB. Aus § 240 heraus 
werden demnach die Grenzen von § 666 BGB. bestimmt werden 
können. Rehm^) hält hiernach eine Beruf ungspflicht immer 
für gegeben, wenn zu befürchten stehe, dass der Ertrag oder 
die Ertragsfähigkeit durch ein Ereignis oder ein Geschäft 
dauernd derart gemindert werden könne, dass ein ordentlicher 
Kaufmann mit der Auflösung der Gesellschaft rechnen müsse. 
Das Prinzip, das Rehm nun aus § 240 gewinnt, ist aber 
m. E. zu eng. Bei Verlust der Hälfte des Grundkapitals kann 
die Lage der Gesellschaft durchaus so liegen, dass kein ver- 
nünftiger Mensch an Auflösung der Gesellschaft denken wird. 
Man braucht sich nur vorzustellen, dass durch Kriegs- oder 
andere Kalamitäten ungeheure Preisstürze der sämtlichen An- 
lagekapitalien grosser Wirtschaftsbezirke eintreten, etwa so 
stark, dass die meisten Kapitalanlagen nur noch ^4 ihres 
früheren Wertes behalten. Wenn dann eine Aktiengesellschaft 
so günstig steht, dass sie nur ^/a ihrer Anlage werte verloren 
hat, so wird sie sich deshalb regelmässig kaum auflösen. Aber 
ein starker, plötzlicher oder allmählicher Verlust des Grund- 
kapitals kann, abgesehen von der Auflösung der Gesellschaft, 
nahelegen Herabsetzung des Grundkapitals oder Verschaffung 
neuer Kapitalien, sei es durch Herabsetzung und gleichzeitige 
Erhöhung des Grundkapitals, sei es durch Aufnahme von An- 
leihen. Nahegelegt kann ferner sein eine Änderung des Be- 
triebes, vielleicht so, dass der im Statut festgelegte Gegenstand 
des Unternehmens verändert wird; hat das Statut aber eine 
Fassung, die weit genug ist, so genügt vielleicht auch eine 
technische Änderung des Betriebes ohne (rechtliche) Statuten- 
änderung. Möglichenfalls beschliesst die nach § 240 HGB. 
zusammenberufene GV. das eine oder das andere oder nichts 
von alledem. In diesen Fällen handelt es sich zum Teil um 



*) Er wiU damit dem § 253 HGB. eine Bedeutung verschaffen und legt 
deshalb den § 240 ausdehnend aus (S. 244 a. a. 0.). 
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Massregeln, die ohne GV. gar nicht vorgenommen werden 
können, z. B. bei der Statutenänderung, der Herabsetzung oder 
Erhöhung des Grundkapitals, der Auflösung der Gesellschaft. 
Andere Massnahmen sind derart, dass sie wirtschaftlich den 
oben angegebenen gleich oder doch sehr nahe kommen; in 
solchem Verhältnis steht z. B. die Aufnahme einer Anleihe zur 
Erhöhung des Grundkapitals, die völlige Veränderung des 
technischen Betriebes zur Veränderung des Gegenstandes des 
Unternehmens ^). 

Hiernach dürfte die Pflicht zur Berufung einer GV. be- 
gründet sein, wenn Verhältnisse eingetreten sind, die die Mass- 
nahmen nahelegen, zu denen ein Beschluss der GV. notwendig 
ist, oder die doch solchen Massnahmen wirtschaftlich gleich 
oder sehr ähnlich sind^). 

Aber nicht nötig ist, dass der Vorstand einen derartigen 
Beschluss für notwendig oder für zweckmässig, sondern nur, 
dass er ihn für naheliegend erachtet. Er muss bei Verlust 
der Hälfte des Grundkapitals die GV. berufen, auch wenn er 
eine Änderung irgendwelcher Art für verfehlt ansehen würde. 
Es genügt für die Berufungspflicht der Eintritt eines Ereig- 
nisses, das nach seiner Art regelmässig die Erwägung ge- 
bietet, ob die oben beschriebenen besonderen Massnahmen zu 
ergreifen seien. Ob die GV. wirklich einen derartigen Beschluss 
fassen wird, kann der Vorstand nicht ermessen. Die Stimm- 
berechtigten sind ihm unbekannt, sie können übervorsichtig, sie 
können Wagehälse sein. Auch Kenntnis des Vorstandes von 
dem derzeitigen Willen der Majorität muss unerheblich sein. 
Die GV. hat nicht nur zu beschliessen, sondern auch zu beraten. 
Die Aktionäre können sich möglicherweise umstimmen lassen. 
Nur wenn der Vorstand anzunehmen berechtigt ist, dass die 
GV. in solchen Fällen eine Benachrichtigung nicht für erforder- 
lich erachtet, wird er sie unterlassen können, dies würde dem 



») Vgl. auch oben S. 247. 

') So sagt schon Lehmann, indem er sich auf § 666 BGB. stützt, dass 
eine GV. berufen werden müsse, wenn „Beschlüsse der GV. gefasst werden 
müssen oder doch Fassung von Beschlüssen zu erwägen ist in Dingen, 
hinsichtlich deren die GV. nicht zu umgehen ist*^, und fügt dann hinzu, dass 
§ 240 HGB. ein gesetzlicher FaU hierfür sei. 



Digitized by 



Google 



263 

Grundsatze des § 666 BGB. entsprechen. Aber solche Annahme 
wird nur selten berechtigt sein. In Frage können wohl nur 
Aktiengesellschaften kommen, deren Aktien sich in den Händen 
weniger befinden, und bei denen diese selben Aktionäre in einem 
früheren gleich gelagerten Falle dem Vorstande freie Hand 
gelassen haben. Dann wird der Vorstand schliessen können, 
dass sie das gleiche auch nunmehr wünschen. 

Die Beruf ungspflicht wird aber auch bestehen, wenn die 
Ereignisse noch nicht eingetreten sind, die einen notwendigen 
Beschluss der GV. als naheliegend erscheinen lassen, sondern 
bereits dann, wenn der Vorstand erst Handlungen vornehmen 
will, die in ihren Folgen jene Ereignisse mit Wahrscheinlich- 
keit herbeiführen werden. Es braucht daher nicht das Grund- 
kapital zur Hälfte verloren zu sein : es muss genügen, dass ein 
erhebliches Vermögen der Gesellschaft durch eine Handlung des 
Vorstandes verloren gehen wird. Hierhin gehört eine sichere 
(nicht bloss riskierte), erhebliche Vermögensauf Opferung ohne 
Äquivalent ^). 

Die GV. verursacht Mühe und Kosten. Sie ist auch nicht 
ungefährlich, weil Geheimnisse des Betriebes preisgegeben 
werden müssen. Hieraus folgt einmal, dass die Einberufung 
einer ausserordentlichen GV. nur „erforderlich" ist (§ 666 BGB.), 
wenn Mühen und Kosten sich lohnen, wenn der Gegenstand der 
eventuellen Beschlussfassung wichtig genug ist für eine als- 
baldige Beratung und Abstimmung. Sonst ist bis zur ordent- 
lichen GV. zu warten. Ist Geheimhaltung vor den Aktionären 
notwendig, dann muss die Handlung, wenn sie ohne Zu- 
stimmung der Aktionäre nicht erfolgen kann, einfach unter- 
bleiben. Wenn die Handlung ohne Genehmigung der GV. zwar 
möglich ist, aber nicht erfolgen soll, so muss sie ebenfalls 
unterbleiben^). Man könnte hier an analoge Anwendung von 
§ 665 BGB. denken. Wie der Vorstand im Falle der Gefahr 
gegen die Weisungen der GV. auch ohne deren Genehmigung 
handeln könne, weil er letztere nicht mehr einholen könne, so 



*) Vgl. die oben besprochene Entsch. des Reichsger. Bd. 35 S. 87. 

'^) Beispiel: Es soll ein geheim zu haltendes Geschäft abgeschlossen 
werden, dessen Abschluss die Aufnahme einer grösseren Anleihe oder einer 
Erhöhung des Grundkapitals zur Folge haben würde. 
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müsse er, könnte man meinen, auch von der Genehmigung Ab- 
stand nehmen d&rfen, wenn die Einholung nach Lage der Sache 
überhaupt und von vornherein ausgeschlossen ist. Aber 
dann hätte ja die, sei es gesetzliche, sei es statutarische Vor- 
schrift der Genehmigungsbediirftigkeit für alle geheim zu hal- 
tenden Handlungen nicht die Bedeutung, die die Worte aus- 
sprechen, sondern eine andere, nämlich die, dass der Vorstand 
hier nie die Genehmigung nachzusuchen habe, vielmehr die 
Handlung entweder unterlassen oder, und zwar dann ohne Ge- 
nehmigung, vornehmen dürfe, wenn er annehmen könnte, dass 
sie die GV., hätte sie Kenntnis, billigen würde. Eine solche 
Verkehrung der Bestimmung ist nicht anzunehmen. Aktien- 
gesellschaften in ihrer jetzigen gesetzlichen Verfassung eignen 
sich nicht für derartige Geschäfte. Sonderbestimmungen im 
Statut, z. B. solche, die der GV. das Genehmigungsrecht nehmen 
und dem Aufsichtsrat übertragen, müssen hier aushelfen. Das 
Verweisen auf besondere statutarische Bestimmungen bei der- 
artigen Aktiengesellschaften hat auch hier nichts Bedenkliches 
an sich. Ein gutes Gesetz und eine gute Rechtsauslegung soll 
zwar auch ohne Sonderabreden zu vernünftigen Ergebnissen 
kommen. Aber da unsere Gesetze alle Aktiengesellschaften 
gleichmässig behandeln, und zwar gerade von dem Gesichts- 
punkte aus, die Aktionäre vor Ausbeutungen des Vorstandes zu 
schützen^), so muss für die Aktiengesellschaften, bei denen die 
gesetzliche Bestimmung unzweckmässig ist, eine Sonderregel 
eingreifen. Da die Statuten von solchen Aktiengesellschaften, 
die in die Lage kommen, geheim zu haltende wichtige Geschäfte 
vielfach abzuschliessen, ihr Statut wohl immer von sehr sach- 
verständigen Personen feststellen lassen, so ist mit diesem Er- 
fordernis auch keine besondere Gefahr verknüpft. 

Die Sonderregelung durch die Statuten muss nicht aus- 
drücklich sein. Daher wird es genügen, wenn der statutarisch 
angegebene Betriebsgegenstand derart ist, dass zu den regel- 
mässigen Vorkommnissen Abschlüsse geheim zu haltender Ge- 
schäfte gehören, die gemäss allgemeinen Regeln spätere GV. 
nach sich ziehen müssten. Wichtig ist aber, dass die Berufungs- 



1) Vgl. Klein a. a. 0. 



Digitized by 



Google 



265 

Pflicht auf § 666 BGB. und nicht auf § 253 HGB. beruht, dönn 
letzterer ist natürlich zwingenden Rechts, auf die Anzeigepflicht 
nach § 666 BGB. kann aber selbstredend verzichtet werden. 
Nur insofern kommt auch hier § 253 Abs. 2 in Betracht, als 
der Vorstand, wenn er eine Handlung vorzunehmen gedenkt, 
die wegen § 666 BGB. die Genehmigung der GV. nötig hat, 
die Handlung nicht wegen der Unbequemlichkeit, die das Ein- 
fordern der Genehmigung mit sich bringt, unterlassen darf, 
sondern prüfen muss, ob sie der Aktiengesellschaft vorteilhaft 
ist, und bei Bejahung dieser Frage zur Einberufung der GV. 
verpflichtet ist. Abgesehen von den einzelnen im Gesetz oder 
Statut angegebenen Fällen ist hiernach vom Vorstand eine GV. 
zu berufen: 

1. wenn der Vorstand von ihm erteilten Weisungen abweichen 
will; er braucht es nicht, wenn Gefahr im Verzuge ist 
und er die Genehmigung vermuten darf; 

2. wenn das Abweichen von jenen Weisungen der Gesell- 
schaft vorteilhaft ist. Hier gilt das gleiche, wie wenn 
der Vorstand abweichen will; 

3. wenn Verhältnisse eingetreten sind, die Massnahmen nahe 
legen, zu denen ein Beschluss der GV. notwendig ist oder 
die doch solchen Massnahmen wirtschaftlich gleich oder 
sehr ähnlich sind. 

Bei dieser Auffassung ist die Pflicht zur Berufung, wie sie 
Rehm, und noch mehr, wie sie Simon annimmt, zu eng, wie 
sie Lehmann und Staub annimmt, zu weit gesteckt; die 
Riessersche, auch vom Juristentage angenommene Aufl'assung 
ist dagegen die richtige, sie ist aber einer festeren Umgren- 
zung fähig. 

Der Aufsichtsrat hat die GV. zu berufen, „wenn es das 
Interesse der Gesellschaft erfordert". Wann das der Fall ist, 
darüber herrscht Einigkeit: Wenn der Vorstand sie berufen 
mttsste und seine Pflicht unterlässt. Natürlich wird der Auf- 
sichtsrat zunächst den Vorstand auf seine Pflicht hinweisen und 
abwarten müssen, bis er säumig ist^). Die Pflicht zur Berufung 
der GV. tritt ferner, worauf Staub hinweist^, an den Auf- 



*) Vgl. Lehmann, Gutachten S. 76, 77. «) Gutachten a.a.O. S. 88. 



Digitized by 



Google 



sichtsrat dann heran, wenn er sieht, wie der Vorstand gegen 
die Vorteile der Gesellschaft handelt, und wenn sein Einsprach 
hiergegen vergeblich bleibt. Sein Aufsichtsrecht gebietet ihm, 
derartige Handlungen zu hindern. Wenn er es nicht vermag, 
so vermag es sicher die GV. Die Befugnis zu deren Berufung 
wird also im angegebenen Falle Pflicht. Immer folgt also die 
Pflicht des Aufsichtsrats zur Berufung schon aus seiner Auf- 
sichtspflicht. Demnach ist die Bestimmung des § 246 Abs. 2 
ebenso notwendig oder überflüssig wie § 253 Abs. 2, da § 249 
Abs. 1 dem § 241 Abs. 1 entspricht. Der Ausspruch einer Er- 
mächtigung des Aufsichtsrats zur Berufung von GV.en, die 
sich übrigens schon aus § 254 ergibt, hätte genügt. Also ist 
auch § 263 Abs. 2 bei der hier verteidigten Auslegung nicht 
überflüssig. Fernei; ist zu beachten, dass der Wortlaut von 
§ 246 Abs. 2 und von § 253 Abs. 2 völlig harmoniert. Unstreitig 
sagt nun § 246, der Aufsichtsrat soll die GV. berufen, wenn 
er hierzu berechtigt ist (infolge der Untätigkeit des Vorstandes 
und des Auf Sichtsrechts des Aufsichtsrats) und wenn er (infolge 
seiner Aufsichtspflicht) auch hierzu verbunden ist. Weshalb 
sollte nicht das gleiche für den Vorstand nach § 253 Abs. 2 
gelten ? 

Schnell erledigt ist die Folge der Pflichtversäumnis. Die 
Säumigen haften auf Schadensersatz. Der Überstimmte haftet 
natürlich nicht (vgl. §§ 28, 32 BGB., die für das Innenver- 
bältnis massgebend sind). Im Prozess trifft den, der behauptet, 
er sei überstimmt worden, die Beweislast ^). Er hat nämlich 
darzutun, dass er. seine Pflicht getan hat. Als erheblich ist 
aber auch der Einwand anzusehen, dass die GV., wäre sie be- 
rufen worden, zugestimmt hätte. So hatte mit gutem Grunde 
das Reichsgericht vom 28. Mai 1895^) entschieden; denn wäre 
der Schaden auch bei Berufung der GV. eingetreten, so fehlte 
der Kausalzusammenhang zwischen den schuldhaften Unterlassen 
und dem Schaden. Daher ist die Entsch. des Reichsgerichts 
vom 3. Mai 1903^), in der der Einwand für unerheblich erklärt 



*) Vgl- § 144 ALR. n 10. übereinstimmend Lehmann, Gutachten 
S. 78. 

') Entgeh. Bd. 36 S. 83. ') Bei Holdheim Bd. 12 S. 200. 
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Tdrd, nicht zu billigen. Aber die Ablehnung der Erhebung des 
dort angebotenen Beweises war wohl doch gerechtfertigt. Be- 
klagte traten Beweis dafür an, dass die sämtlichen Aktionäre in 
der GV. den Beschluss der Aktiengesellschaft gebilligt haben wür- 
den durch Berufung auf die sämtlichen — natürlich damaligen ^) 
— Aktionäre als Zeugen. Zeugen können nur über Tatsachen 
vernommen werden, die Gegenstand ihrer Wahrnehmung ge- 
wesen sind. Die Tatsachen aber, bezüglich deren die Zeugen 
hier vorgeschlagen waren, hat kein Mensch wahrgenommen, sie 
sind irreal. Es hätte, wenn die Aktionäre etwas Erhebliches 
hätten bekunden sollen, angegeben werden müssen, was die 
Zeugen damals getan oder gesprochen oder wenigstens gedacht 
hatten, woraus das Gericht Schlüsse auf ihr eventuelles Ver- 
halten in der nicht gehaltenen GV. hätte ziehen können. Die 
Parteibehauptung, wie sie aufgestellt war, war tatsächlich nicht 
gehörig substantiiert. 



^) Damit erledigt sich Lehmanns Bedenken im Gutachten S. 78, 79. 
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